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[論文要旨]
裁判員制度の導入が現行控訴制度に与えた影響として.i事後審化促進の要請」が存在する。
すなわち，現在，控訴制度に求められる役割として. i第一審判決の尊重」が強調されていると
思われるのである。しかしながら，日本の刑事控訴制度において，第一審の誤判，特に事実認定
及ぴ刑の量定を修正する機能は 控訴審に依るところが大きい。このような現状は，現行刑事訴
訟法が制定された過程において. i第一審の事実認定を修正する機能をどの審級が担うべきか」
という議論が，十全とは言い難かったことの結果であると思われる。
この問題について考察するに当たって，本稿においては， ドイツ及びアメリカの議論を参考に
検討を試みる。ドイツ法は日本の旧法に，アメリカ法は現行法に一定の影響を及ぼしていると考
えられるため， 日本法に何らかの示唆が得られるのではないかと思われるのである。第一審に市
民裁判官の参加を想定している， しかも日本法に多大な影響を与えた両国において，控訴制度の
役割についてどのような議論が行われているかは，現在の日本における議論の参考になるであろ
つ。
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はしがき
裁判員制度の導入が現行摂訴制度に与えた影響として，最も大きいものの一つは，いわゆる「事
後審化促進の要請」であろう。それが意味するところは，概ね①第一審に裁判員という市民裁判
官が参加する以上，審理はこれまで以上にわかりやすいものでなければならず，その窓I朱で，第
一審集中主義がさらに強化されなくてはならない，②第一審の審理がこれまでよりも重要性を増
すのだから，その判決の重要性，法的安定性も強化されると考えるべきであり，特に事実認定に
ついては，容易に積しではならない，③控訴審における第一審判決の審査は，論塑則・経験則に
基づいてなされるべきであって，控訴趣意に関する覆審ないし続審であってはいけない， という
ものであるように見受けられる。すなわち，現在，控訴制度に求められる役割として，裁判員制
度が導入されたことによる「第一審判決の尊重」が強調されていると思われるのである i。
そのため，この方針で控訴審を運用するのであれば，これまで「事実上の続審」と見なされて
きたような状況を改革していくことになると思われる。①については，いわゆる裁判員法の l条
において，国民の司法に対する理解の促進という目的が掲げられているため，そのためには，第
一審において「わかりやすさJが要求されるであろう。従って 第一審をこれまで以上に充実さ
せる必要性が主張されると考えられる。そのため，②について，第一審においてよ二れまでより詳
細かつ具体的な裁判が展開されるのであれば，その判決はこれまで以上に信頼性の高いものとな
ると想定される。つまり.覆される可能性はこれまでより低くなるのではないかという考察であ
l 例えば，宮城啓子「裁判員制度の導入と上訴」現代刑事法32号 (2001年)57頁以下.後i/!誕HBr裁判員制度に
伴う上訴の構想」ー檎法学2巻l号 (2003年)3頁以下.加藤克佳「裁判員制度における判決とよ訴の構想」
刑法雑誌43巻3号 (2004午)451頁以下，中川孝博「裁判員制度のもとにおける控訴審のあり方」季刊刑事
弁護43号 (2005年)60東以下，杉森研二「裁判員制度導入後の控訴審」三井誠他編『鈴木茂樹先生古稀祝賀
論文集[下巻1(成文堂.2007年)741頁以下等，この点に関する考察は多い。
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る。その上で，③に闘して，第一審の充実に伴い，控訴開幕ーはこれまでのような「控訴趣意に関す
る事項の再検討」を，いわゆる続審，つまり第一審の審理を継続し，事件に関する控訴審の見解
を上乗せするような運用をする必要はなくなるのではないかという主張である。もちろん，覆審，
つまり第一審で取り扱った事件をもう一度裁判し直すという制度を採用する必要もない。従っ
て，控訴審においては，建前通り，第一審の判決を審判対象とした，審査機能が重視されると想
定されるのである。但し，これらはあくまでも第一審の変化を原因とした控訴審の対応であり，
控訴審の役割そのものを議論した上で打ち出きれた方針ではない。
確かに，裁判員を含む合識体が下した判決を重視するのであれば，裁判は「裁判員が参加した
状態で」行われるのがベストであり，それを控訴審において職業裁判官のみで覆すのは控えるべ
きであるようにも思われる。また，裁判員制度の導入にかかわらず，第一審判決を可能な限り盤
石なものとし，裁判がl回で決着することが望ましいことは.言うまでもない。しかしながら，
その場合，現在の刑事控訴制度では，誤判修正手続の手薄さが顕在化すると言うこともできるで
あろう。日本の刑事控訴制度において 第一審の判決 特に事実認定及び刑の量定を修正する機
能は，控訴審に依るとよろが大きい。周知のように，第一審判決に改めるべきところが見つかっ
た場合，差戻しが原則ではあるが，自判も可能なためである。従って，控訴審が第一審判決の破
棄を控えるのであれば，それを補填する手段に関する議論があってしかるべきではないだろうか。
このような現状は，現行刑事訴訟法が制定された過程において.r第一審の事実認定を修正す
る機能をどの審級が担うべきか」という議論が，十全とは雷い難かったことの結果であると思わ
れる。現行法の制定時に，格訴審について最も重視きれたととは，おそらく「獲審制度からの脱
却」であろう。そのため，必然的に，審理のやり直しゃ新証拠の提出が大部分において削減され
ざるを得ない中で.r事後審制を採用する」ことが決定きれたものの，それは事実認定修正機能2
を基本的にどの審級が担うのかという議論の結果であった，という説明は，ほとんど見受けられ
ない。半ば旧法から自動的に引き継がれた「前提Jのような形で，控訴審もそれを行うととがで
きる，とされたように思われる。但し.r続審化jと榔撤されながらも，結果として，事実誤認
及び量刑不当を修正する機会は確保されてきた。問題は，現行法施行後の，いわゆる控訴審構造
論においても，事実認定修正機能の配置に関する検討がほぼ見受けられないことである 30
事実認定修正機能の配置とは，すなわち「刑事控訴審に求められる役割は何なのかつを考察
2 本稿においては，第一審の事実認定を修正する第ニ審の機能をこのように表記する。また，後述のように，制
度設計に関する議論の主な内容であると同時に，第二審が有する審査機能のうち，最も重視される機能である
と考えられるため，以下の論述においては，主にこの点に関する議論を取り扱う。
3 大部分が，控訴審における新粧拠の採用に関する条文解釈であるとか，各種控訴理由の審査方法の考察，制度
設計として事後審と呼べるかどうかの検討という，控訴審が事実認定修正機能を担うことを前提とした問題を
取り扱っており，その機能の配置についての問題提起はほとんどないように思われる。
4 無論，これは「控訴軍基Jに限った話ではなく，可能で、あれば「各軍基級が担うべき役割をそれぞれ他の者級とは
別個に考察する」ということが全面的に(第一審，控訴審，上告審，差戻し審，再審など)行われるべきであ
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することでもある。との問題を放置すると 現在求められているところの「あくまで裁判員の加
わってなされた第一審の裁判を尊重するという意味から，事後審であるという控訴審本来の趣旨
を運用上より徹底させることが望ましいりという方針を促進する根拠が，薄弱にならざるを得
ないと思われる。この方針は，裁判員制度側からの，控訴制度に対する要望であるように見受け
られる。これに対して，控訴制度の側からこの要望に応えようとした時，控訴制度の目的，役割，
機能といったものと， どの程度合致するものであるかが，ニの方針を促進すべきであると根拠づ
けることになるのではないだろうか。そのため，①控訴制度の役割は何かということと，②現在
想定されている事後審化の促進はそれに資するかということが，考察されなくてはならないと思
われる O これらは，これまで控訴審構造論が放置してきた問題でもある 6。
そこで，この問題について考察するに当たって，本稿においては， ドイツ及びアメリカの識論
を参考に検討を試みる。ドイツ法は日本の旧法に，アメリカ法は現行法に一定の影響を及ぼして
いると考えられるため，旧法との連続性を維持しながら制度を改めた日本法に，何らかの示唆が
待られるのではないかと思われるのである。特に，裁判員制度の導入により，両国と日本の審級
制度には，類似点が多く見られることになった。第一審に市民裁判官の参加を想定している， し
かも日本法に多大な影響を与えた両国において，控訴制度の役割についてどのような議論が行わ
れているかは，現在の日本における議論の参考になるであろう。
そのため，以下の論述においては，まず， 日本における現行法制定時の議論及び従来の控訴辞
構造輸が，この問題をどのように取り扱ってきたかを概観する。次に， ドイツ及びアメリカにお
いて，この問題についてどのような議論があるのかを概観し日本の状況と類似するか，比較可
能かどうかを考察する。その上で， 日本法への示唆があるかどうかを検討する。
一 日本における議論
そもそも， 日本において，控訴審に期待された役割は何だ、ったのか。もちろん， 1何故同一事
案に対して2回目の裁判を行うのかJという点から言えば，第一審判決に誤りがあった場合，そ
れを修正する機会は確保されなくてはならないからであろう。どれだけ充実審理が保障されてい
たとしても，第一審判決が誤りを含む可能性は存在する。そして，可能性のあることは必ず生じ
る。ょここでの問題は，その 12回目の裁判」が，例えば差戻し審 7や再審ではなく， 1控訴審Jで
ろう。本稿においては，差し当たり裁判員制度の導入によって顕在化した，その「控訴審に|刻する問題」を取
り上げる。
5 司法研修所編[裁判員裁判における第一審判決書及び控訴審の在り方s(法曹会， 2009年)93頁。
6 控訴審の役割については，当然「不服申し立てを端緒とする第一審判決の審査」とされてはきたものの， r控
訴審は事後審制を採用している」ことが議論の前提であった以上，それは「事後審制を採用した控訴審に求め
られる役割」に制限されるのであって， r控訴審という 2回目の裁判に求められる役割」を純粋に考察するに
は及ばないと思われる。従って，これまでの控訴森構造論は①と②をほぼ同一視して考察してきたので、あって，
事実上，両者を別個に考察したことはないのではないだ‘ろうか。
ある場合に， どういった役割が期待されるのかということである。それについて，これまではど
のように論じられてきたのかを，以下に概観する。
(一) 制度設計時の議論
現行制度の構想段階では，概ね，①刑事訴訟法改正方針 8(試案含む)， @刑事訴訟法改正要
綱 9(試案含む)， @改正刑事訴訟法案 10 (第一次案~第九事案)，④上訴制度改革についての提
案 1において，控訴制度の取り扱いが議論された。このうち，①~③までの改正案においては，
「控訴審を廃止して第三審は上告審にする」という提案 12もあったものの，ぞれ以外は，基本的
に覆審市iJないし続審制が想定されていた。これらの改正案においては，基本的に，控訴審の役割
は旧法とさして変わらないことになる。しかしながら，現行制度の草案となったのは，④の提案
であった。
最高裁判所が提出した，この「上訴制度改革についての提案 13J において明らかなように，事
案審を第一審のみとした上で，いずれその機会を l固にすることを予定していたため，控訴審に
おいて事実問題を取り扱う可能性は非常に低く設定していたと言える。その理由は，(1)第一審
の審理が非常に充実したことにより，被告人が自己を防御する機会は十分に確保されているた
め， (2)万ーの場合には，控訴審においても事実審理を行うことが，限定的にせよ可能であるた
めであった九ここでは もし第一審の事実認定を修正するのであれば，その審級は控訴審であ
ることが明言されている。
とれに対するGHQ1&Uの問題提起は，概ね(1)事実審理を原則として第一審のみとすることは.
人権擁護の見地かち賛成し難い， (2)原判決破棄の事例の多きからも，第二審での事実審理は残
すべき， (3)最高裁判所の機能を削りすぎではないか， (4)理論は正当だが実践は時期尚早とい
うととで、あった 150 日本領IJが，裁判所の負担軽減を目的とした 16ことも相まって，第一審の事実
認定を修正する「機会」について，換言すれば事実認定の「回数」について可能な限り減らそう
7 厳密には，差戻し審は 13回目」だが.破棄後に事案に関して新たに判断するという意味ではほぼ 12回目」
と邑ーって差し支えないであろう。
8 小田中聴樹担当「刑事訴訟法の制定過稗(七)J法学協会雑誌92巻6-j子 0975年)726賞以下。
9 小田中聴樹担当「刑事訴訟法の制定過程(八)J法学協会雑誌92巻7号 (1975年)875頁以下。
10 小田中聴樹担当「刑事訴訟法の制定過程(十三)J法学協会雑誌93巻4号 (1976年)568頁から，同「刑事訴
訟法の制定過程(十九)J法学協会雑誌96巻2号(1979年)189頁まで。
1 最高裁判所事務総局刑事局編『新刑事訴訟法制定資料j(1952年)120賞以下。
12 小田中・前掲校8，730~733 頁。いわゆる控訴廃止論と忠われる。但し.後述するドイツの議論とは異なり，
第二審において事実認定を修正する機会はほとんど想定されていない。
13 最高裁・前掲注1，120頁以下。
14 最潟裁・前掲注11.124頁以下。
15 最高裁・前掲注11.124頁。
16 最高裁・前掲注 1.123頁。
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とするのに対し， GHQ側は事実認定を l回で終わらせることについて難色を示している。
この組踊が，日本側の検討が不十分で、あったのではないかと考察し得る理由である。この折衝
においては，双方とも「人権擁護」という観点を持ち出しているのだが， 日本側はそれを「審理
内容の充実」によって達成可能なものと想定し， GHQ側は「審理回数の確保」によって達成す
べきものと提案しているにつまり，日本側は事実認定修正機能を持ち得る審級を複数設定する
という， r配置Jに関する考察に乏しかったのである。
その後，国会での審議を経て，結果的に控訴審における事実取調の範囲が拡大されるという修
正が施されたが，そこで提示された上訴制度改革の理念としては， r裁判所の負担軽減」に重点
が置かれていたことは間違いないものと推察される。このことは，現行法の成立後の各学説，協
議に携わった人物の書籍等でも，重要事項として述べられている 180控訴制度の構造は，半ば「裁
判所の事件負担能力」に左右されたということも雷い得ると思われる 19。少なくとも「覆審制を
維持することはできない」という結論は，そこから出たものであり，その認識に基づいて考え出
された制度が事後審制と呼ばれるに至ったのであろう。
従って，制度設計の過程で検討されたことは，控訴審の役割それ自体ではなく，改正後の第一
審に対する第二審として，どの程度のことまで負担できるか，ということであると思われる。あ
くまでも，裁判所の負担軽減が前提であろう。つまり， r何をヲ|き受けるか」ではなく， r何を削
減するかJという議論であったものと推察される。
(二) 控訴審構造論
従来の控訴審構造論は，そもそも控訴審の役割ぞれ自体に関する考察が非常に少ない 20。基本
的には，控訴審が事後零であるということを前提に，どのような運用をすべきかを論ずることが
多いためである。概ね.控訴審における新証拠の採用に関する条文解釈，各種控訴理由の審査方
法の考察，制度設計として事後審と呼べるかどうかの検討， といったことが主なテーマであるよ
うに見受けられる。これらは，控訴審が事・実認定修正機能を担うことを前提とした問題を取り
扱っていると言えよう。控訴審の役割や，上訴の目的について言及があるとすれば，控訴審にお
いて新証拠が採用可能で、あることに関する説明であるが，これは主に立法段階で考察されたこと
17 最高裁・前掲注11.124頁以下。
18 例えば，平野龍一『裁判左上訴j(有斐閣， 1982年)145貫以下.野木新一・宮下明義.Wi;).t・大三:lt磐『新荒IJ
事訴訟法概説j(立花書房， 1949年)218頁以下，団藤重光「新刑事訴訟法と上訴制度J法律新報748号 (1948
年)35頁， ALFRED C. OPPLER， Legal R司formin OccuPied Japan (1976) at102目
19 図藤重光『控訴審の構造についてj(司法研修所， 1952年)1-3頁。
20 団藤・前縄注19，小野清一郎「新刑訴における控訴審の構造」刑法雑誌l巻3・4号 (1950年)375賞以下，
平野・前掲注18，145頁以下，平場安治『改訂刑事訴訟法緋義j(有斐閣， 1954年)515頁以下，鈴木茂|澗「刑
事控訴審の構造j 守屋克彦・光藤景絞編集代表『刑事裁判の復興:石松竹雄判事退官記念論文集~ (効草書房，
1990年)367頁以下，後藤H討『刑事立法史の研究j (成文~ïl:. 1987年)等.控訴審の「構造Jに闘する議論は
多いが，控訴審の「役割」に関する言及は少ない。
- 22-
である 21。
しかし，控訴審構造論が，覆審，続審，事後審の内容説明，現行法がどのような意味で事後審
か，事後若手の概念はどういうものか， という思考方法を採用していることを指摘しつつ，その論
法に疑問を呈する学説も存在する 2。特に，事・後審を原則とすることに対しては「無内容に近い
概念を基本的前提として論理を立てても，それはもはや原則として役立たないお」とまで言い
切っている。この説は従来の3類型ではなく，上訴の目的を基本的に「当事者の救済」とし，そ
の原則的な構造は「当事者主義」にあるとして解釈を進めていくように見受けられる。つまり，
控訴審の役割は，その「構造」によってではなく.i目的」によって決定されるべきであるとい
う主張と考えられる。これが ほぼ唯一，控訴審構造論において 控訴審の役割に言及したもの
ではないだろうか。
(三) 控訴審の役割に関する考察
以上のように， 日本においては，控訴審の役割に関する考察が少ないと思われる。少なくとも
制度設計の過程においては，控訴審が何を負担するかということが検討されていたが，それはあ
くまで「第一審に対する第二審として，これまで負担してきたことをどれだけ軽減できるか」と
いう観点である。 GHQ側からの助言や，国会での審議を経て，控訴審においても事実審査の機
会が設けられる運びとはなったが，結局のところ「負担の程度が第一審の在り方に依拠する問題」
である点は，現在の裁判員制度導入後の控訴審の在り方に関する議論と変わりない。控訴審の役
割のなんたるかが論じられたのは，日本においてではなく，むしろ GHQの提案においてではな
かっただろうか。
エ アメリカにおける議論
アメリカは完全な事後審制を採用しているというのが 一般的な見解であるように見受けられ
る。法律問題に関する審査が，日本の控訴審に相当する上訴裁判所仰の役割とされているのは
同様の制度であるが，事実問題に関する審査については，取り扱いが異なるためである。事実問
題の審査は，明らかな誤りでない限り，上訴裁判所において行われることはない。また，新証拠
の提出も厳しく制限され，その提出が可能な場合，審理は上訴裁判所ではなく，第一審である事
21 団藤・前掲注19.6頁において.r原審当時出してなかったところの資料は，いくら当事者にかわいそうな場
合でありましでも，無視されることになります。それは事後審査の建前から申しますとむしろ当然なのであり
ますけれども，それでは少し行き過ぎではないかということも十分考えられる。従って国会でこの但書[筆者
注:刑事訴訟法393条但書]がつけ加えられた」と言及されているので，ここには被告人の救済が念頭に置か
れていたものと考えられるのである。しかし，とれば園会においてであるので.立法経緯の話であろう。
22 井戸田侃『刑事手続構造論の展開~ (有斐閣， 1982年)237頁以下。
23 井戸田・前掲注2.240頁。
24 “Court of Appeal"については差し当たりこのように訳出する。
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実審裁判所が担当することになる。
つまり，アメリカにおいては，事実認定に関しては，その最初の認定も，修正も，原則として
第一審が担っていると言える。しかしながら，上訴裁判所の役割から，事実認定の修正が全く排
除されるべきかというと，その点については争いがある。以下，本項においては，上訴裁判所の
役割に関する議論を紹介し，どのような提案がなきれているのかを考察する。
(ー) Lester B. Orfield 
Lester B. Orfieldによれば，アメリカにおいて.刑事事件における上訴の第一の機能は，上訴
人に対して正義が行われたか否かの検討であるべきとされていたお。つまり，無実の被告人は釈
放されなければならないし，公正な裁判を保障されなかった被告人は，新たに公判の機会を得る
べきであるとされた。第二の機能は事実審裁判所におけるー貫した基準を判断すること及び維持
することである。上訴によって 刑事法の運用における統一性をチェックする。そして第三の機
能は当該法域における法律の発展であった。事実認定修正機能に関するものは，第一の機能であ
る。
アメリカが「審理回数の確保」という観点を持つのは，不当な有罪判決が起こりうる可能性を
考慮しているからとも言い得ると思われる。慎重な刑事裁判からは不当な有罪判決は生じないで
あろうという理論的考察に反して，実際はそういった有罪判決が生じているとされるのである。
しかしながら，上訴制度を充実させることの欠点も指摘されている。つまり，訴訟遅延である。
被告人は多くの法域において，有罪判決後一定の期間内に上訴を提起することが許きれる。訴訟
記録と趣意書の作成準備に，さらに時間をかけることができる。結果として，上訴裁判所の事件
記録が大量になるため，上訴人はしばらく審理されないであろう。事実審裁判所の手続の方が上
訴のそれよりも短いことさえある。こういった欠点の存在は認められるべきであるが，そもそも
上訴の提起は一定の遅滞を内包するものである。しかし，そのような遅滞は，裁判所の組織や手
続の改善によって最小限に抑えられるとされる。遅滞は，上訴を廃止すべき現由ではなく.上訴
手続を改善すべき理由であるとされる。
結局，事実の誤りは，法律の誤りよりも被告人にとって不利益であるとされる。事実の誤りが
ある場合は，被告人を直接無罪にする可能性があるためである。これが，上訴においても事実審
理を行うべき理由である左きれる。第一に 必要性がきほど大きくない上訴が大半ではあるが，
上訴人の権限を正当化する事案はわずかでも生じていることは疑いようがない。第二に，事実審
の可能性は，司法制度の中で正義が実現されているという，信頼の維持に必要である。本案判決
ができないがために正義を実現できない上訴裁判所は，評価を落とすものである。これができれ
ば，上訴裁判所が自判をすることで，正義の実現に資するというわけである。
25 See. Lester B， Orfield， CRIMINAL APPEALS IN AMERICA (1939).以下，当該論説を要約しつつ説明する。
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十全な上訴制度のためには.少なくとも以下の要素が備わっていなければならない。つまり，
(1)法律問題並びに事実問題について被告人が上訴権を有すること. (2)検察官に対しては被告
人と同様の上訴権を認めないか，厳格に制限すること， (3)上訴裁判所は事実認定に関する審査
が可能であること，(4)上訴手続を簡素化すること， (5)上訴の期間と審理の時間を短縮し，迅
速な裁判を確保すること. (6)上訴書類を簡便化し作成費用も安くすること. (7)低所得の被
告人には国が援助をするとと. (8)口頭弁論はその真の目的にかなうものであること. (9)技術
的な理由による裁判は避けるとと， (10)上訴栽判所の構成を盤石にするこ左. (11)軽微な事件
の上訴については，審理のやり直しを避けること， (12) イギリスの刑事上訴を参考にすること
である。
以上のように，古くから.アメリカにおける議論は，事実認定修正機能を有する審級ないし制
度を増加する方向に改善すべきという考え方であった。上訴裁判所に事実審の役割も持たせよう
とする提案は，その最たるものと言える。
(ニ) Cassandra Burke Robertson 
そして，この議論は現在もなお存在している 260Cassandra Burke Robertsonは，上訴の約束は，
アメリカの一般的な文化に組み込まれていると述べるのである。しかしながら，上訴による審査
は，憲法上保障されている権利ではない。いくつかの法域では，敗訴者は事実審裁判所に対する
審査が全く行われず法廷を去る。
このことについて.Robertsonは，最高裁は憲法上の上訴権を明白に認めるべきであると主張
する。 20世紀を通して，連邦及び州の司法制度は，基本的な生命及び自由の権利を合む個人の
権利を守るために，益々上訴による救済に頼るようになったためである。しかしながら，そういっ
た救済手段の現代における重要性とは裏腹に，連邦最高裁は，民事においても刑事においても，
上訴権を認めることを繰り返し退けた。
上訴権の憲法的保障を認めることは，ナト|の予算が少ない時代における制定法上の保護を，ナトiが
削除することを阻止することでもある。誤った，かっ正しくない判決の危険，強固な上訴権に頼っ
ている他の手続の崩壊，及び司法に対する信頼の低減について考えた場合，審査の保障に関する
コストは引き受ける価値があるとされる。
注目すべきは，アメリカの司法制度において，上訴による救済は非常に重要な役割を担ってい
ると考察されていることである。つまり，法律及び事実に関する誤りを正すこと，法原則の発展
と改良を促すこと，法的ルールの適用における統一性と基準の明確性を増すこと，そして，法の
支配の遵守を促すこと。刑事事件の場合，上訴権にはさらに追加の役割がある。無事の者に対す
る誤った有罪判決を阻止することである。
26 See. Cassandra Burke Robertson. The R忽htto Atteal 91 N. C. L. Rev. 4 (2013)以下，当該論説す要約しつつ
説明する。
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しかしながら，大多数の刑事有罪判決は上訴でも支持される。また，上訴裁判所が有罪判決を
破棄する場合，被告人を無罪とするよりは，審理のやり直しを命令する傾向にある。そして，重
罪よりも軽罪の方が，そして長期よりも短期の刑罰が科される方が，上訴において無罪になりや
すいとされる。
これに対して.Robertsonは民事上訴を引き合いに出し，刑事上訴が不釣り合いであることを
説明する，つまり，民事上訴への強力な保護の歴史と平行して，民事上訴に対してよりも刑事上
訴に対して保護を拡張する方が重要であるということも主張されてきたと述べるのである。刑事
上訴は誤った自由剥奪に対する保護であり，特に死刑事件においては，誤った生命剥奪に対する
保護である。「自由権は財産権と同様に尊いJとし，結果として，刑事上訴に対する保護を民事
上訴に対して許されるそれと同等に拡張しなければ平等原則という憲法上の保融に違反するこ
とになるという懸念を挙げる。民事及び刑事のどちらにしても上訴は，法律の恋意的または誤っ
た適用に対する保護であるとする。民事及び刑事上訴による役割が同様のものであるならば，そ
れらに対して異なる扱いを推奨はできないと述べるのである。
また.Robertsonは，刑事上訴を充実すべき理由として，陪審裁判の軽視を挙げる O 現代の訴
訟は陪審よりも事実審裁判官を重視するように見受けられると述べるのである。歴史的に，陪審
の権限が拡張されてきたのは，単独裁判官制度に内在するリスクに対抗するためであった。しか
し，先に民事訴訟における陪審の権限が削減されると同時に，裁判官の管理権限が拡張された。
裁判官は.r事件の早期解決と当事者の説得」において.大きな役割を担った。そして，裁判官
は増え続ける訴訟事件一覧表を管理するため 「仲裁者，交渉人及び立案者Jとしての新たな役
割を担った。次いで，刑事事件においては，答弁取引への依存が劇的に増え，陪審の権限が削減
された。そのため事実審裁判所レベルでは，訴訟当事者が「権限の濫用から保護を受けるための
手続的救済措置がほとんどない状態であるJのに対し，裁判官の権限が高まったのである。
上訴審査の存在は，偏った裁判のチェックという形で機能する。それは「他の判断が信用でき
るかそうでないかを含む。」上訴手続を通して裁判官の判決を審査することは，権限の潜在的濫
用をチェックし，信頼を回復する。単独裁判官に対する信頼の欠如は複数人で構成される裁判体
により軽減される。
下級審における手続の変化は 事実審裁判官の権限拡張と伝統的な手続的救済措置の削減を表
している。陪審裁判は減少し事実審裁判官が法律問題でも事実問題でも重要な役割を担うよう
になってきた。単独裁判官への信頼度は必ずしも高くない。上訴審査を保障する権利の存在は，
これらの手続に適正手続を与えることができる。かつては陪審による裁判というものが，単独の
判断者によって裁かれるのではないということを保障していたが，現在は上訴審査こそがこの役
割を担う。上訴は，権限濫用を覆す意味でも，事実審裁判官の管理的権限を閉じ込めることがで
きる。単独裁判官の権限拡大は，それを修正できることによって安全性が確保されるべきである。
Robertsonの見解は，適正手続の内容に，上訴制度の完備も含めようとするものであろう。そ
26 -
して，その根拠となるのは，①民事上訴との不均衡，②事実務裁判所の人員の手薄さ，であると
考えられる。そして. ["何故上訴権を認めさせたいのか」については. ["上訴の目的は事実認定の
修正を含む」と主張するものと思われる。特に，刑事事件にも上訴を十分に認めるべきであると
する理由中に. ["誤った有罪判決が覆る」というものがある。これは，上訴の役割を端的に表し
たものであろう O事実認定の信用性を確保するために必要な手続と考えられていると思われる。
但し，陪審制度との関係においては.Robertson は上訴制度の役割を明言していない。「事実
認定者が誰であろうとそれを修正する機会は与えるべき」とまでは述べていないのである。
(三) Keith A. Findley 
その点について，さらに踏み込んで，第一審の裁判体が市民裁判官であった場合にも，上訴裁
判所による事実認定の修正は行えるようにしておくべきかどうかを検討したのが.Keith A. 
Findleyである 270
Findleyは，刑事上訴手続における最も基本的な目的を，誤った結論に対抗することを許すこ
と，特に誤った無実の罪に対抗することを許すことであるべきだと述べる。原則として，上訴制
度は，実際に有罪または無罪を最終的に判断するシステムの不可欠な部分であると，設定されて
いるためである。従って 上訴審査は誤った有罪判決に対する救済措置を提供する制度であると
考えられている。この意味で，上訴手続は司法制度の真実発見機能に不可欠な部分である。
刑事事件においては，事実認定の正確性は強力な目的であり，無実の罪を阻止することは主要
な関心事である。事実問題に関して誤った有罪判決に対する救済措置を提供するととは，刑事事
件における上訴手続の重要な核となる機能であるQ 無実の罪に対抗することが刑事上訴の重大な
目的であるならば，どのようにその機能を提供するシステムがあるべきかを問うととは正当であ
る。
Findleyによれば.第一審の行った事実認定が「誤っているJと判断できる決定的な証拠は，
DNA鑑定の進歩おによってもたらされたとされる。上訴裁判所への新証拠の提出が不可能な現
状において，第一審の事実認定の誤りを指摘できないのであれば，上訴制度は救済措置として機
能していないのではないかと主張し，誤った有罪判決の事案は，誤った証拠の種類について一定
の見識を与えてくれるが，その見識が上訴に反映されることはなく，上訴裁判所は，無実の者を
有罪にし続けていると批判する。
無実の者を守るための上訴手続が欠けていることについては，様々な説明が存在する。まず，
27 See， Keith A. Findley， In月ocenceProtection in the Appellate Process 93 Marq. L. Rev. 591 (209).以下，当該
論説を要約しつつ説明する。
28 特にこれによョて，目撃証人の確認による誤り，誤った自白，法廷における科学的証拠のミスリード，情報
提供者からの偽証，弁護人の有効な弁護活動が受けられないこと a 訴訟指揮の誤り等の，見過ごされがちな原
因による誤判の削減が期待されるとする。
? ，
?
?
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そもそも上訴裁判所がそのように設計されていないζとである。上訴裁判所は一般に，直接有罪
無罪に関する事実問題に取り組まない。無実の者を守ることは，手続の至上目的だが，制度的に
は，上訴がそのためにアプローチできるのは，間接的にでしかない。
上訴裁判所は，事実審段階の事実認定者に，事実認定と信用性の問題を依存している。上訴裁
判所が事実判断をしないのは自明であり，事実判断を支持する証拠が記録されていれば，事実審
段階の認定を肯定する。すなわち，上訴裁判所は事実審裁判所に，有罪及び、無罪という事実問題
に関わることを完全に任せてしまっている。
また，上訴裁判所が無罪の証拠を認定する可能性を制限されることとして，上訴人が無罪に関
する新証拠を提出することができるメカニズムが存在しないことを挙げる。上訴裁判所は新証拠
には目を通さず，記録に現れている証拠から判断することになっている。多くの州には新証拠を
きっかけとした NewTrialなどの制度があるが，あくまでこれは上訴の範鴫ではない。無罪の
主張には，記録に表れていない証拠が必要で、あることが多いが，大多数の上訴制度はそれを審理
できないのである。
偏見が，上訴裁判所が無罪を認めることの困難性を増していると言うこともできる。例えば，
被告人は合理的疑いを越えて有罪になったという結論と矛盾しないように情報を解釈するバイア
スである。結論ありきのバイアスは，どうしてもそれが正しいと考えさせてしまう傾向にある。
上訴においてはこれがハームレスエラーという形で現れやすい。事実審における認定にf憂るよう
な事実よりも，被告人の有罪というのは手堅く見えるためである。さらに，政治的圧力が，判決
を覆すことをためらわせる。特に，重大事件などはそうである。重罪犯と焼わしい者を釈放する
ことに責任を負いたくないし被告人がその後何らかの罪に関わるリスクは引き受けたくないで
あろう。
この意味で，究極的には，正確性と無実の者を有罪から保護することは，上訴制度の真に主要
な目的ではないのであろう。むしろ，絶対的な目的は.裁判所に提出された問題の単純な解決で
あろうか。換言すれば，上訴制度(ひいては刑事司法制度全体)にとっては，終局性または「調
和Jこそが，最も重要な目的であるように思われる。そうだとするなら，それが意味するのは.
中身の見えない陪審の審議過程への服従によって作られた，正確性に関する認識が，真の問題で
ある。事実審段階の事実認定者への絶対的な服従は，そのような服従が 制度が庇確に有罪無罪
の判断をしているという信頼を生み出すという信仰に反映される。実際にそうであるかどうかは
関係ない。
しかしながら，これは徐々に批判に耐えられるものではなくなってきている。 DNA鑑定の進
歩により，正確性のリアリテイは，事実審段階の事実認定者への服従によって生じていただけの
認識よりも重要なものになりつつある。真実の探求は，無罪に関する正義の問題としてだけでな
く，手続における信頼を守る意味でも，重要になってきているとされる。
仮に，無実の保護こそが最優先の，または少なくとも重要な上訴制度の目的ならば，この機能
不全は解消されなくてはならない。注目したいのは，無罪の訴えに応じることができる上訴手続
システムの構築である。無実の者の保護のために，上訴制度は有罪無罪の事実上の審査をより51
き受けられるようにしなければならない。証拠排除の手続を残すよりは，事実へのアクセスを追
加すべきである。これには2つの方法がある。第ーに よ訴手続が無罪の主張を支える新証拠に
触れやすくする。第二に，上訴裁判所が上訴に基づいて事実審査を引き受けられるようにすると
いうものである。今や明らかなことだが，事実審段階の事実認定者はしばしば誤りを犯すのであ
る。この現実は，何故上訴裁判所は有罪無罪の最終判断をそこに委ねているのかという聞いを重
要にする。
上訴裁判所による事実審査への第一の反論は，憲法である。つまり，修正第6条(刑事)と修
正第7条(民事)は，陪審にのみ事実認定権を与えている。確かに修正第7条は「陪審によって
判断された事実は他の裁判所によって判断されないが，コモンローの準則に従う場合はその限り
ではない」としている。しかし，コモンローは陪審評決を裁判所が審査することを認めているし，
適切でない場合は覆すこともできる。また，連邦最高裁は事実認定のやり直しは可能であるとし
ている。それどころか，刑事に適用される修正第6条は，修正第7条のような強力な単語を使っ
てすらいない。それゆえ，連邦最高裁は，刑事事件において有罪判決を破棄しうると判決した。
裁判所は，自らの審査に基づき，陪審の判断に優ると信じるなら，事実を再評価し，有罪判決を
破棄することができる。さらに，修正第6条は，そもそも有罪判決の審査について特段の障害を
設けてはいない叱
また，事実問題に関する防御についての実際の理論的根拠は，制度上の能力に関する想定に基
づいている。事実審段階の事実認定者の方が，様々な記録及び証拠に触れることができるので，
遁かに優位な立場にあるというものである。事実審段階の事実認定者は， I証人が何を言ったか
だけではなくどのように喋ったかも評価できる。」対照的に，上訴裁判所は記録に縛られてしま
う。この点に関して，事実審裁判所は圧倒的優位に立つ。但し.事実審段階の事実認定者の制度
上の優位は，想定されるほど完壁ではない。いくつかの面では，上訴裁判所の方が事実審裁判所
に優る場面がある。制度上の優位に関する比較は，必ずしも事実審裁判所への服従を支持するも
のとは限らない。例えば書面の方が口頭よりも伝わりやすい情報がある。口頭の供述は，理解
や記憶が困難な場合がある。従って，陪審は重要な供述を聞きはするものの，理解を誤る可能性
がある。また，陪審は情報のつなげ方を間違えることもある。つまり，重要なつながりを見落と
したり，供述の矛盾に気づかなかったりすることもある。
さらに，証人の態度はミスリードを惹起する可能性がある。「嘘を見抜く最良の手段は目を閉
じて聞くことだ」とさえ言われる。従って，ある種の事実認定については，上訴裁判所の方がむ
しろ有利と言うこともできる。書面という点で有利なことがあるとされる。加えて，書面は論理
29 See， Patton v. United States， 281 U.S. 276 (1930). 
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の組み立てに資する。供述を視覚化して並べ替えたり，つながりを考えたりすることができるの
である。要するに，第一審と第二審では得意分野が違うということである。事実認定に閲する手
続のうち，それぞれに得手不得手があり，一概にどちらが優れているとは言えない。
結論として， Findleyは，アメリカの刑事上訴制度は，その最も重要な役割である，無実の者
を誤った有罪判決から守るということができていないと述べる。事実上の原則，手続的障害.偏
見，制度的圧力，事実審段階の事実認定とは全く違う要求等が，誤った有罪判決に対する救済措
置を妨げている。上訴裁判所は，手続のチェックに焦点を当てており，誤った有罪判決から無実
の者を守ることに専念する制度としては 設計されていないのである。
(四) 上訴裁判所に求められる役割
以上のように，古今を問わず.アメリカにおいては「上訴制度の役割Jに関する問題提起が行
われている。しかもそれは，第一審の在り方に対応するものだけではなく，上訴裁判所自体がそ
もそもどうあるべきかを問うものを含む。それらの議論において上訴裁判所に求められているの
は，第一審判決における事実認定の修正が可能であることである。そしてそれは，①単独裁判官
の権限の監視と，②無実の者の救済を根拠とする。つまり，第一審の裁判が，陪審によるもので
あるか否かに関わりなく，上訴裁判所による被告人の救済手段を完備すべきだとしているのであ
る。
第一審に市民裁判官が参加し，それに対する第二審は職業裁判官のみで構成されるという点
で，アメリカと日本の審級構造には一定の類似性が認められる。しかしながら，第二審に求めら
れている役割については，現行制度も，今後の方針も，それぞれに異なったものであるように見
受けられる。現行制度上，上訴裁判所が第一審の事実認定を修正する機能に乏しいアメリカにお
いては，その拡張が期待され，逆に，第一審の事実認定を修正する機能の大部分を控訴審に依拠
している日本においては.第一審判決の尊重が唱えられている。市民裁判官の参加した第一審の
判決に対しても，事実認定に関して修正の機会を提供すべきであるならば，控訴審の想定する「第
一審判決の尊重」の程度について，今以上の考察がなされなければならないであろう。
三 ドイツにおける議論
ドイツにおける，控訴審の役割に関する議論は， Berufung 30廃止論として，基本的にはいわ
ゆる刑事上訴制度改草 (Reformdes Rechtsmittelsystems in Strafsachen)の文脈で語られるこ
とが多い 31。裁判所の構造を改革しようという議論において，覆審制を採用しているところの
30 ドイツにおいては，第一審判決に対する不服申し立てという観点からは， BerufungとRevisionが，日本にお
ける上訴に相当する。 Berufungは覆審制， Revisionは事後審市Ijを採用していると解釈することができ，三審
制を取り得る審級構造の都合上， 日本の控訴市IJ皮と比較されることが多いのは前者である。但し， r第二審J
という観点からは，後者も比較対象となり得る。
-30一
Berufungは不要なのではないかという主張がなされるのである。ドイツにおける Ber吋ungは
必ず覆審制であり，かつ，審級が数種類存在するので 32 Berufungを行う地方裁判所 (Landgeri-
cht)の審理方法を変更するよりは，そこでの審理を廃止するか極端に制限するかして，大多数
の事件をそれ以外の審級に担当させようという提案であると思われる。ゆえに，覆審制を採用し
ないことと Berufungを廃止することがほぼ同義で、あるため，主張としてはrBerufungの廃止」
という表現になっているのであろうと考えられる。
つまり， ドイツにおいては.Berufungが提起された場合，事実認定は第一審と同様に，控訴
審も行い得る 33。しかしながら その必要はないのではないか というのがドイツにおける議論
である。以下，本項においては，上訴制度の役割に関する議論を紹介し現在の負担をどこまで
削減するべきとされているのかを考察する。
(ー) Herbert Trondle 
この議論については HerbertTrondleがその内容を詳らかにしている 340 Trondleによれば，
司法制度改革の議論は 100年以上にわたって繰り返されている。刑事手続において特に問題とな
ることは，法治国家の保障の下に正当な手段で事実認定を行うこと，できる限り罪ある者の処罰
を促進すること，そして罪なき者を無罪とすることであるとされる。その明確な目的を達成する
ために，上訴制度もやはり改革を余儀なくされるというのが，議論の趣旨である。
上訴制度全体を見渡した場合. Berufungへの評価は下がる一方で、あると思われる。そのため，
Berufungを完全に廃止した上で Revisionの取り扱う事件を拡張するべきであると主摂されるよ
うになったのである。特に.Berufungが第二の事実審として機能する場合，裁判所の負担が非
常に増大することが批判された。
まず，従来の Berufungについて問題視されたのは，申立てが簡単であるにもかかわらず，そ
の結果は第一審手続の繰り返しであるということであった。すなわち，同様の手続を繰り返すこ
とに対するハードルが非常に低いことが，裁判所の負担を貫くしていた。しかも，繰り返しとは
いえ，両手続の聞には常に一定の期聞が空いてしまう。そのため. Berufungに携わる控訴審の
裁判官は常に真実から速い場所におり，そこへの到達は困難で、ある。また，いかに誠実で、良心的
な証人でも記憶力の減退は避けられない。従って，口頭主義及び直接主義という手紙の原則は，
第一審においてのみ，信頼できる成果を与えるものであるとされた。
また，このような Berufungという制度の存在そのものが第一審を堕落させたとも言われる。
31 vgl. Herbert Trondle Zur Reform des Rechtsmittelsystems. in : Probleme der Strafprozeβreform. 1975. hrsg. 
von Luttger. S. 73 f. 
32 vgl. Kuhne. Strafprozessrecht. 8. Aufl. 2010. S. 89. 
33 ドイツにおいて唯一控訴審の役割を担当するのは地方裁判所 (Landgericht)の小刑事沼 (KleineStrafkam-
mer)であるが，比較の都合上「控訴審」と表記する o
34 vgl. Trondle. a.a.O. (Fn. 31). 73 f. 
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入念な審理に基づき，第一審が判決を下したとしても. Berufungは無制限に申し立てることが
できる。そこで、待っている審理が信用性の劣る証拠方法に基づくものだとしたら，第一審そのも
のが蔑ろにされる可能性は高い。それにより，真実の発見に資する迅速で適切な刑事裁判が失わ
れてゆくとされるのである。つまり，控訴審における審理が信用性に乏しいという主張の他に，
lBerufungがあるからjという理由で第一審が三手抜きになるという事実も指摘きれている。残念
ながら，第一審は「様子見jになってしまうというのである。
同様の理由で，第一審裁判官の責任感も薄弱で、あるとされる。高確率でBerufungが予期され
うる場合，第一審裁判官が事件をまともに取り扱わない傾向がありうる。本来であれば第一帯と
控訴審は，丁寧な審理を繰り返すことによって判決の正確性を担保すべきものであったのだが，
このような負の相乗効果によってどちらも腐敗してしまったのである。そのため，第二審手続が
「第二の第一審手続」である必要はないとされる。むしろ 必要とされるのは Revisionであると
された。
但し，口頭主義及び直接主義を第二審においても確保することが事実認定の修正に資するこ
とであるという考察も存在する 350 第一審の裁判官が良心的でない場合の救済手段という.r事
実認定者の監視」という意味合いもあったと考えられる。そのため 2回目の事実認定が確保さ
れていることによって第一審が堕落するという見解については.StP0325条36の適用を削除す
ることで，そういった頼りない第一審の書面記録ではなく，口頭主義及び直接主義を徹底するこ
とで対応するという提案も存在した。
いずれの議論においても，控訴審に求められる役割は，誤った事実認定の修正であるとされる。
従って.Berufungのような，控訴審を「第三の第一審」にする手続が相応しくないということ
と同時に，上訴を Revisionに絞って，上訴制度から事実認定修正機能を全〈排除してしまうこ
とも，適当ではないと主張された 37。
というのも，従来の Revisionは事実認定に対する不服申立てを取り扱っていない 38。基本的
には法律審査 (rechtlicheNachprufung)である。しかし，事実審裁判官には，法律上の包括的
な働きの誤りだけでなく，事実評価の誤りも生じうる。ここで提案されるのが.事実認定の修正
も視野に入れた拡張的 Revision(Erweiterten Revision)である。将来的にはこれが大部分の
Berufungに取って代わるべきとも言われる。
35 vgl. Herbert Trondle Zur Frage d巴rBerufung in Strafsachen一一 Ruckschauund Ausblick. GA 1967， S.161 
丘
36 ドイツ刑事訴訟法325条は，一定の場合に，控訴審において第一審の公判で尋問を受けた柾人及ぴ鑑定人の供
述調書を朗読することを許可している。すなわち，控訴審に粧人や鑑定人を再び召喚はしない場合が想定され
ている。この意味で，控訴審において直接主義，口頭主義が徹底されているわけではなく，厳密に「やり直し」
をしているわけではない，というのが，批判の内容である。
37 vgl. Landgerichtsrath }ゲzeァ， Die Berufung in Strafsachen， 1891. S. 123 f. 
38 vgl. TJゆzdle，a.a.O. (Fn. 31)， 73 f. 
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それにより，取舵なく下された第一審判決は迅速に確定し，裁判官と弁護人は，確定していな
い事案についてよりよく取り組むように促され，そして Revision裁判官は原判決を適切に再検
討・しうるとされる。 Berufungの廃止は従来の法的保障を縮小するのではない。むしろ，現職の
裁判官は，上訴制度の改普及び適切な形態を通して，実質的に適切で迅速な刑事司法に資するで
あろうし従来法的に予定きれていた無駄な仕事を回避するのである。この新たな上訴制度の目
的は，法律的に統制された刑事訴訟を最適に設計すること，できるだけ迅速に，かつ，法治国家
としての手続保障の下，罪を犯した者にふさわしい処罰を与えること，そして罪なき者に無罪判
決を下すことである。
(二) 上訴制度に求められる役割
以上のように， Trondleによれば， ドイツの議論における Berufung廃止論とは「覆審制が適
用される事件を減らすために Berufung相当事件を極端に制限し，第一審の事実認定に対する不
服申立ての点については拡張的Revisionを以て対応するJというものである。ここで述べられ
ていることはBerufungに覆審制を採用したが故の欠陥であり， Berufung廃止論とは，第一審
判決に対する不服申立てを覆審制で審査することに対する批判であった。
ここに到達するまでに，そもそも「覆審制が不完全だから」上手くいかないのであって，直接
主義，口頭主義を徹底したものにすれば，第二審としての機能を完全に果たしうるのではないか
という考察があったものの，結局のところ，全く同じ手続を繰り返せば，実務上その l回目が手
薄になるという批判を免れないこととなった。
従って，第一審判決に対する第二審，すなわち上訴制度に求められる役割は，事実認定を修正
する機会の提供ではあるが，少なくともそれは「全面的なやり直しJという方法によって達成さ
れるのではないとされる。むしろ，そういったBerufungの改革ではなく， Revisionの拡張によっ
て対処すべきであり， Revisionに事実認定修正機能をある程度付与することを想定している。こ
の場合，現在ドイツの控訴審が請け負っている負担は，ほぽ削減される。この提案は， 日本にお
いて基本的に事後審制を採用している(つまり第一審の繰り返しではない)とされる控訴審が，
事実認定の修正も請け負っている状況に類似する。
但し， 日本とドイツで異なる事情として，市民裁判官の参加可能な審級の問題が議会げられる。
ドイツにおいては，控訴審にも参審員が参加するため，市民裁判官を含む裁判体が下した判決を
職業裁判官のみで覆すことに関する問題が， Berufungにおいては生じていない。 Revisionにお
いてはその構図が生じるが，基本的に法律審であるため，問題となっていないのであろう。上告
審である連邦通常裁判所が事実認定の修正に携わるのは，ごく一部である 390
39 vgl. Roxin/Schunemann， Strafverfahrensrecht. 27. Aufl. 2012， S.462 f. 
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裁判員制度の導入に伴い，控訴審には「事後審化Jが求められるようになったように見受けら
れる。ところが.それに際して，控訴審に関する刑事訴訟法の条文が改正されることはなかった。
控訴制限に関する改正が行われなかった理由は.I誤判防止jのためであると考えられる 40。また，
続審化しているという批判はあるが，そもそも控訴審は事後審制を採用しているという建前か
ら，その徹底を推進すれば足りるとされたのかもしれない。
では，その場合.I事後審化」とは何を意味するのか。すなわち，控訴審に求められる役割と
は何なのか， という問題が生じる。何故なら，事後審制を徹底する場合，控訴審において事実認
定を修正する機会は，削減されると考えられるためである。これは，立法段階で「事後審」がど
のような審査方法を想定していたかを考えれば，明白であろう。そのための第一審集中主義であ
り，覆審制の放棄である。
現行制度の理念としては，第一審での決着が現想ではあるものの，事実誤認を理由に披訴でき
ないとなれば，それは被告人の救済にとって不利という，いわば折衷的なものであり，その帰結
として「事実上の続審」を実施してきたと思われる。確かに，理想、は「第一審での決着」である。
そのために戦後第一審を根本的に改革し，口頭主義，直接主義を徹底したのが，第一審集中主義
と言えるであろう。ところが，控訴審においては破棄自判が「原則化」してしまうという「続若手
化」が生じることとなった。そこで，裁判員制度の導入に際しては.I第一審判決の尊重」が強
調されたものと思われる。
しかしながら，①控訴審において事後審制を徹底することと，②裁判員裁判を尊重すべきこと
は，不可分の関係であろうか。これについては.I何のためにJという観点から，控訴審が担う
べき役割を考察する必要があるように思われる。そこで，これらの問題と密接な関係があるのが，
事実認定修正機能の配置であると考え得るのである。特に，控訴審に関する条文を改正しなかっ
た理由には，前述のように「誤判防止」を目的とすることも挙げられている。この連成を目的に
含める制度設計をするのであれば，その手段としての.I事後審化の促進」や「第一審判決の尊重」
の妥当性が関われなければならない。
もちろん，その基準のーっとして「国民感覚の反映Jが考え得る。第一審に裁判員が参加する
ことが，いわゆる裁判員法1条が目的に掲げる「司法に対する国民の信頼の向上」に資するとさ
れているためであろう。では. I国民感覚の皮映された判決はどの程度尊重されるべきか」につ
いては，十分な検討がなされているであろうか。こういったことも含めて.r現段階で事実認定
修正機能はどの審級が担うべきかjを考察しなければならないであろう。
現に，アメリカ及びドイツにおいて，この点が考察されてきたことは，本相において述べたと
40 司法制度改革審議会意見書108頁。
http://www.kantei.go.jp/jp/ sihouseido/ report/ikensyo/pdf-dex目html
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おりである。その結論としては，第一審判決の尊重を，制度上完全に保障するミとは好ましくな
い，というものであった。換言すれば，第二審において，第一審の事実認定を修正することを認
めるべきである， ということである。また， 日本における控訴審構造論も， ["控訴審が事実認定
修正機能を有する前提であれば審級構造はどう解釈されるべきか」の検討を通じて，事後審制の
解釈や，事実誤認の審杏方法を考察してきたが，本来であればその前に「事実認定修正機能は控
訴審が持つべきか」が検討されなければならなかったと思われるのである。但し議論が十全と
は言いがたいものの， 目本では，アメリカ及び、ドイツの改草案をすでにほぼ実践している状態と
言える。
こういった現状において，本稿で取り上げた議論から示唆を得るのであれば，差し当たり，控
訴審に関する条文を現行法通りとする根拠を「誤判防止Jに求めるなら，その理念を中心に，条
文解釈や控訴審の役割を考察すべきではないだろうか。この際，①第一審を充実させ，できる限
りl回で納得のいく結論を出すことと，②万が一誤判があった場合のために，判決を修正する機
会を用意しておくことは，どちらかが疎かになっていいものではないということを，意識すべき
であろう。
今後の課題としては，裁判官のみの合議体と市民裁判官が参加した合議体について， どちらの
ほうが事実認定を行う裁判体として①精度が高いか，②信頼できるか， という問題が残ると思わ
れる。単純な数の問題でいえば，後者であり，前述のRobertsonはこれを重視した。実際，裁
判官がこれまで通りの働きをして，さらにそこに市民が加わるのだから，内容的にも，数の上で
も，これまでよりも高い精度が期待される。そして，そうであるなら，これまでよりも信頼でき
ると考えられる。但し， ["誤判にどう対処するかJは，第一審判決の精度や信頼性とは別に考察
しなければならないであろう O
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